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SECCION NOVENA
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Barcelona, a nuave de enero del afio dos mil diecisiste. 5 G Ly /

VISTO, en juicio oral y plblico ante la Seccién Novena de esta Provincial, el
presente Procadimiento Abreviade n® B3/15 | seguido por un delito conira la salud
pliblica,en su modalidad de sustancia gue causa grave dafio 3 i3 salud contra el
acusad mayor de adad en cuanto

nacido el dia epUblica Dominicana),hijo de
vecino de Sabadell, domiciliado en Ia—

.con autorizacian de residencia de larga duracion en Espafia vigenteprovisio
. con antecedentas penales no computables , cuya solvencia
economica no consta acreditada, en situacidén de liberad provisional por esta
causa, representado por la Procuradora de fos Tribunales, D8 Paula Vignez |zgquierdo
defendido por el Letrado, D, Jorge Mufioz Gomez, y confra |3 acusad

, mayor de iiiiﬁﬂ iiantc:- nacida el dia
hija de y de

wvecina de Sabadell, con domicilio en
sin antecedentes penales, cuya solvencia
econdmica no consta acreditada, en situacidn de liberiad provisional por esta causa,
representada por la Procuradora de los Tribunales, 0. Cristina Baides Sallent y
defendida por el Abogado, D. Antonio Casado Fernandez siendo parte acusadora el
Ministerio Fiscal representado por la lima. Sra. D*.Montsemrat Carreras Salarich,
signdo ponente el Magistrado limo. Sr. D, José Mariz Tomas Coll, que express el
parecer unanime del Tribunal, previa deliberacion y votacion,

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMEROQ.- En la facha sefialada se celebro &l juicio oral y plblico previsto para eze
dia en la causa referida en el encabezamiento
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Iniciada la vista, y después de plantear las cuestiones previas qus se contienan en |a
videograbacidn del juicio oral, se procedio a practicar en el mismo acto todas las
pruebas propussias pof las partes y que habian eido admitidas y declaradas
pertinentes.

SEGUNDO -Tras ellc el MINISTERIO FISCAL elevo sus conclusiones provisionales
a definitivas, calificande los hechos a que && refiere el presents procedimiento como
constitutivos penalmente de un delifo contra la salud plblica referido a sustancias
que causan grave daflo a la salud, previsto y panado en el articulo 368 del Cédigo
Penal, tipo basico, siendo autor de los mismos los expresados acusados, sin
concurrencia de circunstancias modificativas de la responsabilidad criminal y
solicitando 8@ impusiera ,a cads uno de los coacusados, |a pena de CUATRO ANOS
¥ SEIS MESES DE PRISION y MULTA de 17.400 euros, con la aplicacion de 1a
responsabilidad personal subsidiaria de seis meses de privacion de libertad
conforme a lo dispuesto en el art, 53 del C.Penal y pago de las costas procesales
devengadas en el proceso por mitad & iguales paries. Asimismo, se intersso que a
las sustancias estupefacientes sprehendidas vy dinero intervenido se les dé el

destino legal previsto en los arts. 127 y 374 del C.Penal y en el art. 367 de la
L.E.Criminal,

TERCERO.-Por su parte, en igual tramite, la DEFENSA LETRADA DEL
ACUSADO slevo,asimismo,a definitivas sus conclusiones provisionales, postulando
la libre absolucidn de su patrocinado con toda clase d= pronunciamientos favorables.

CUARTO.- Por otra parte, y, en igual tramite, la DEFENSA LETRADA DE LA
ACUSADA elevé,asimismo,a definitivas sus conclusiones provisionales, postulando
la libre absolucitn de su patrocinada con toda clase de pronunciamientos
favorables,si bien fue modificada la cuarta de las calificaciones provisionales,en el
sentido de invecar ,coma circunstancia medificativa de la responsabilidad criminal, la
stenuante de dilaciones indebidas contemplada en el art. 21.6° del C.Penal,

QUINTO.-Concadida la Glitima palabra 8 los acusados,no hicieron uso de su
derecho,al manifestar que nada agregaban a lo expuesto e informado por sus
respectivos Letrados defensores, quedando los autos vistos para sentencia.

HECHOS PROBADOS

PRIMERO.- Sa declara expresa y terminantemente probado, que el dia 1 de
diciembre de 2011

sobra las 12:57 horas el acusado,

G .o - cosd, nacido e dia 2 de febrero de 1970, en la

Replblica Dominicana, con autorizacion para residir legalmente en Espafia y con
antecedentes penales no computables en la presente causa, con obtejo de obtener
un ilicito beneficio, se dirigié con el vehiculo Chevrolet Epica a la calle Fontanella
de la localidad de Sabadsll, doends se hallab a quien entreqd
‘@ cambio del precio de 50 euros, un envoltorio de plastico blanco, con sustancia en
polva blanca, que resultd ser cocaina, con 0,884 gramos de peso neto y un grado de
pureza del 35 % de su peso,siendo dicha transaccion observada, a escasa distancia,
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por una dotacién palicial no uniformada que prestaba servicio de seguridad
cludadana, intenvino inmediatamente  encontrando sn peder del comprador la
sustancia referids, vy, en poder del dicho acusado, Sr._, la suma de
3085 gures .en billetes fraccionados en dos fajos de billetes de 50,20 y 5 euros, uno
de ellos sujeto con una goma de pidstico, y el otro fajo en el bolsillo izquierdo del
pantalén del acusado, procedentes del trafico fliciio de estupefacientes y otros seis
envoltorios con sustancia pulverulenta blanca, de similares caracteristicas a la del
intercambio, con un peso neto de 3,572 gramos de cocaina, con riqueza del 36% de
su peso que poseia para comerciar a terceros a cambio de dinero.

SEGUNDO.-En &l mercado ilicho clandesting, €l precio aproximado de un gramo de
cocaina loes de 60 euros.

TERCERO.-Constatamos, a folio 157 da la causa, Auto decretatorio de la nulidad de
actuaciones, dictado por el Juzgado de Instruccién n® 3 de Sabadellde fecha 28 de
agosto de 2013, al percatarse el Juzpado de la omision de trasiado al Ministario
Fiscal y resto de partes formalmente personadas Auto de fecha 21 de mayo de
2014, de la Seccidn Tercera de la Audiencia Provincial de Barcelena resolutorio del
recurso de apelacion conira los Autos dictados por el diche Juzgado de Instruccion
de fecha 19 de febrero de 2013,Providencia, de fecha 6 de marzo de 2015, por el
que,indebidamente viene reputado como drgano enjuiciador y decisorio.el Juzgade
de lo Penal de Sabadell, Providencia del Juzgado de lo Penal 3 de Sabadell, de
fecha 6 de julio de 2015, por el que se acuerda la devalucian de las actuaciones al
Jurgado de Instruccion de procedencia al haberse abierio el Juicio Oral ante la
Audiencia Provincial de Barcelona, competente para &l enjuiciamianto de los hechos.
Auto de fecha 19 de julic de 2015, dictado por esta Seccion Novena,ya subsanado el
error advertido, por el que se se admiten las prusbas propuastas y se se propane el

sefialamiento dal plenario gue =& celebrd en |a fecha prevista en noviembre de 2016
ante esta Seccion Movena

CUARTOQ.-No ha quedado acraditado que la acusada, 3 la sazdn esposa del
acusado, tuvlese conocimiento ni participase en la dicha operacion de inlercamblo ni
que supiera de la existencia de la sustancia estupefaciente intervenida.

FUNDAMENTOS DE DERECHO
PRIMERO.- Cuestionas pravias.

En el llamado tramite de cuestiones previas, situado en el pdrico del plenario, las
defensas letradas de los acusados al socaire de la prevision contenida en el art.
786-2° de la L.E.Criminal, reprodujeron, la peticion de nulldad de la diligencia de
entrada y registro practicada en el domicilio de los acusados por vuinerar el derecho
a la inviolabilidad domiciliaria consagrada en el art. 18 de la C.E. y por conculcar las
garantias consfitucionales, legales y procesales conforme a lo dispuesto en e art
24.2 de la Ley Fundamentaly ello en razén a que la dicha diligencia fus practicada
en ausencia del acusado, sin su consentimiento ni conocimiento, tras haberse
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procedido a su detencion policial el dia de autos, no tratdndose de una situacion
parificable & un delito fiagrante y sin contar con & correspondiente mandamiento
judicial injerencial,

14-01-2017

Cuidan de poner de relieve |las defensas de los acusados que las versiones
ofrecidas por los agentes de policia actuantes y la dada por |a otrora investigada,

contrastan frontalmente en un aspecto fundamental, en lo gque concierne a
la diligencia de entrada y registro del domicilio de los acusados, ya gue mientras los
funcionarios policiales afiman que{i) manifestté de mansra espontanea a los
agentes qua su marido vendia droga y que, de forma clara, decidida, espontdnea y
voluntaria les hizo entrega de la droga gue se hallaba en el domicilio de ambos, la
cual fibré 3 los agentes, aseverandao los agentes de policia que lo hizo por iniciativa
propla .asi como la balanza de precision, y que el acta de entrega se formalizo en el
umbral de la vivienda, en la puerta de entrada, preservando la intimidad de |=
investigada; por el contrario, |a acusada asegura gue .en ningln momento, fue
debidamenta informada de |3 acusacion, ni de su condicion procesal (ni fue Instruida
de sus derschos por la policia, sino que sostiene, en una declaracidn en los
sustancial, uniforme, lineal ,compacta y monocorde, mantenida a lo largo de todo &l
proceso y en el plenario, que fue la policia la que Ie obligd a acudir a su domicillo y
que la coaccionaron en el sentido de que |a reportarian a su pais de origen y le
quitarian la custodia de las nifiag, incluso verbalizd a la DGAIA de la Generalitat de
Catalunya, ¥ que |a policia entrd en su casa, |a registrd y que uno de los policias se
sentd en el sofa de la vivienda redactando el acta, sin que le fuese mostrada
ninguna crden ni mandamiento judicial de entrada vy registro, siendo gue le hiclercn
una foto, ocultando su rostro, en la que sélo s& ven sus manos con la sustancia
estupefaciente, y, defiende la acusada que le hicieron firmar la diligencia la
declaracién, considerando gue fus chantajeada y que bajo tal presidn policial tuveo
gue firmar.

La versidn ofrecida por la acusada no puede, en absoluto ser laminada puesto gue
encuentra refrendo ,respaldo, en lo sustancial en lo declarado por el agente de
policia, con TIP 13354, el cual al ser interpelado acerca de si ofrecio a la acusada
algin tipo de beneficio si  llevaba a los agentes de policia al domicilio
voluntariamante v con ello su marido se veria beneficiade con una rebaja de pena,
afimd que sl, y que también se le manifesto que evitaria con ello que le pudieran
guitar a los menores y ser expulsados del pais. Es decir, que no fus una invencion

artificiosa, en clave de defensa, articulada por la acusada, sino que fue de algln
modo inducida.

¥ en cuante al modo y forma de entrega de la droga el agente aseverd en
instruccion gue ,al llegar al umbral de la puerta del domicilio de los acusados la
acusada se avanzd .entrd en ia vivienda ,aguardando los agentes en el rellane de la
escalera y que una vez entregada la droga se formalizd fodo en un acta v en ese
momento fue cuando la acusada les invitd a entrar para gue los vecinos no vieran la
situacion por verglenza y el policia reconccid que las actas se formalizaron en el
comedor de la dicha vivienda, es decir, en su interior ,entrandeo en la vivienda tres
agentes de policia.
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En cuanto al motivo por el cual no aparece el rostro de |a acusada en la fotografia, la
respuesta policial s que no se le saco |a cara porgue la acusada estaba muy
nerviosa y angustiada, y ello viene a denotar y, seria muesira palpable de esa
denominada por |la jurisprudencia , contextualizada, intimidacion ambiental que
excluiria la prestacion de un consentimiento libre, espontanso y voluntanio.

Los agentes con TIP 3317 y 6714, abundando en similar sentido, adveraron que |a
esposa del detenido librd a los funcionarios de policia la sustancia estupefaciente y
la balanza de precision en el rellano de la escalera \y ,al darse la circunstancia de
que pasaban por alli vecinos, y estando |a acusada presa de excitacion y de
vergienza les pidid a los agentes gue entraran en |a vivienda,.en el recibidor,para
rellenar las actas,.sin que en ningln momento se llegara a carrar la puerta.Pero entre
este agente v el otro se advierte una contradiccion, al afirmar uno que entraron en el
interior de la vivienda, en el comedor v otro gue se guedaron en el recibidor siendo
gue &l primero incluso llegd a describir el armario la altura dal mismo, donde se
ubicaba la droga y el agente con TIP 3317 negd ,por conira, que ls comentasen a la
acusada que la DGAIA podria hacerse cargo de la nifia,pero admitio que la mujer se
encontraba muy asustada.

Motese que esta aseveracion se contradice frontal y abiertaments con lo depuesto
por el agente con TIF 13354 el cual afirmd que se le manifesto a la acusada que

evitaria, si colaboraba, que se le pudieran quitar los menores y ser expulsada del
pais.

¥ el agente con TIP 3317 afimé que |2 hiciercn a la acusada la foto, ccultando su
rostro, porque |a Sra, estaba llorando y desesperada.

Agi laz cosas, las defensas arguyan que |os agentes de policia sorfearon el contral
constitucional y legal pues no recabaron la comespondiente autorizacion judicial lo
gue ha de provocar por ilicitud Jla nulidad de esa prueba jso pena de memmar y
conculcar &l derecho a un proceso con todas las garantias, ya que fue obtenida con

vulneracién del deracho fundamental a la inviolabilidad del domicilio proclamado en
elart. 18.2dela C.E.

Por elle, en su momento, |a defensa de la acusada pidié el sobraseimiento lbre v
parcial respecto da ella de las actuaciones, cuya solicitud fus desestimada por &l
Juzgado de Instruccidn vy por la Seccién Tercera de la Audiencia Provincial de
Barcelona ,aquel por Auto de fecha 19 de febrero de 2013, y ésta por Auto de fecha
21 de mayoe de 2074, dictado en &l Rollo de apelacidn n® 402/2014, en cuya
resolucion el Tribunal de Apelacién se limifa a invocar sendas SSTC 153/1999 y
2471984, sefialandc gque el rechazo de la peticion de nulidad lo es en razbn & que
no era el momento procesal oportuno para su planteamiento, ya gue se considera
gue ,en seda de procadimienta abreviado, dabe ser en & portico del juicio oral, en la
configurada como audiencia preliminar al inicio del plenario, donde se ofrece |a
oportunidad de exponer. con plenitud de garantias, cuanto se estime oportunc
acerca de una eventual vulneracion de un derecho fundamental conforme a lo
normado en el art. 793.2 de la L.E.Criminal, vigente en la fecha de las citadas
resoluciones, y alli y entonces y no antes ni después pueden y deben, afirma el
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Tribural, proponerse tales cuestiones, por lo que no entré el Tribunal de Apelacion
an la cuestién de fondo v desestimd el racurso, siendo harto discutible tal
posicionamiento cuando de lo actuade son de colegir fundadas gvidencias de
conculcacion de un derecho fundamental que deberian conducir & excluir del
proceso las prugbas ilicitamentes obtenidas, y ,2n su caso, decretar el sobreseimiento
de lo actuado, sin necesidad de prolongar innecesariamente la situacion procesal de
quien ha visto conculcado su derecho sometiéndole a la denostada pena de
banguillo.

Asimismo, se adulo gue dicha diligencia, con l2 consiguisnte recogida de la
susiancia estupefacienie incautada, tuvo lugar sin gue la acusada contase con la
debida instruccién de sus derechos y sin asistencia técnica legal de Letrado y
sirtiéndose la acusada presionada por la policia ante la eventualidad de verse
privada de la custodia de sus hijos caso de no colaborar con fa poiicia en la
investigacién con la promesa de poder ser beneficiaria de reduccion de pena y de no
sar expulsada del pals, Es decir, =e alega que la acusada fue coaccionada e
inducida por la policla lo que llevaria,en la tesis de los Ahogados defensores, a
declarar la nulidad de la dicha diligencia y consecusntemente al sxpurgo, a la
expulsitn, de esa prusba ilicita del caudal probatorio,

Ademés, dejaron anunciado las defensas el plantzamiento e invocacion de la
circunstancia atenuznte de dilaciones indebidas para el improbable supussto de no
prosperar la tesis absolutoria.

El Ministerio Fiscal se opuso a la declaracion de nulidad.

SEGUNDO.-Recordamos que la C.E..en el art, 18.2 consagra la idea basilar de
que &l domicilio es inviolable, de tal suerte que ninguna entrada o registro podra
practicarsa sin el consentimiento del titular o resolucion judicial habilitants, salvo en
caso de flagrante delito.

Asi, la inviolabilidad del domicilio, como el secreto de las comunicaciones
constituyan manifestaciones esenciales del respeto al ambito de la vida privads,
personal y familiar constitucionalmente tuteladas.

El derecho a la invialabilidad del domicilio se configura, pues, como un verdadero
deracho fundamental de la persona, con refrendo constitucional, para garantizar su
ambito de privacidad dentro del espacio limitado qus |a propia persona elige v que,
consecuentements, tiene que gquedar inmune a las invasiones o agresiones extemas
sea de otras personas o de la autoridad publica, por tratarse del espacio en el cual
la persona ejerce su libertad mas intima.

La razon de ser de la exigencia de la presencia del interesadc o0 de su
representants, en la entrada y registro domiciliario radica en la idea de que dicha
diligencia afecta a un derecho personal de naturaleza constitucional, cual es el
derecho a la intimidad personal ,pues el domicilie constitucionalmente protegido, en
cuantc morada o habitacidn de la persona, implica una estrecha ligazén con su
ambite de intimidad, ya que lo que se protege no es sdlo un espacio fisico, sinog,
igualmente, lo que en &l hay de emanacién de una persona fisica y de su esfara
privada.

Asiel art. 569 de la LE.Criminal, exige que el registro se realice en presencia del
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interesado o de la persona gue legitimamente le represente.

Cuando se va a llevar a cabo una diligencia da entrada y registro en una vivienda an
la que conviven varias personas, alguna o algunas de las cuales son cbjeto de
investigacién en la causa, es practica habitual que dicha diligencia ge interese per la
Fuerza Actuante a nombre del sujeto investigado, v no del fitular o ttulares o
arrendatarios de la vivienda, ya que en muchas ocasiones , se frata de habitaciones
subarrendadas incluso de manera subreplicia, por pare de los inquilinos o©
amrendatarios, sin consentimianto ni conocimiento de los propietarios, por diversas
razones, por lo gue se dasconoce el nombre de aquéllos hasta el mismo momento
en &l que se lleva a cabo Ia diligencia ,siendo lo relevanie |a relacion locativa entre el
investigado y el domicilio en cuastion,

En cualquier case, resulta imprescindible la presencia del investigado duranta el
desarrollo de la practica del registro domiciliar cuando el investigado se halle
datenido o a disposicidn policial o judicial, ya que en tales supuestos, no exisle
justificacion alguna para perjudicar su derecho a la contradiccion que encuentra su
melor garantia en la presencia efectiva del investigado en la practica del registro, de
tal suerte que su ausencia determina la nulidad.(STS de 12 de julio de 2010).

Elio, no empero, existen supuestos excepcionales, en los gue se concitan una sere
de circunstancias excepcionales a la regla general de la presaencia del interesado,en
cuyos casos, la misma no resultaria exigible, come es en el supuesto de fuerza
mayor .en los que la ausencia del investigado,pese a encontrarse a disposicion
judicial, esté justificada,

Asl, pueden sefalarse, ad exemplum, los siguientes supuestos:

-hospitalizacion del investigado (véanse las Sentencias del Tribunal Supremo Ndms.
30372010, de 22 de abril, y 968/2010, de 4 de noviembre

-detencion en lugar muy alejado del domicilio en que haya de practicarse &l registro
(véase la Sentencia del Tribunal Supremo Nim. 716/2010, de 12 de julia);

-registros que hayan de llevarse a cabo simultaneaments en vanos domiclios
(wéanse, entre otras, las Sentencias del Tribunal Supremo Nams. 198/ 2011, de 30
de marzo. vy 40272011, de 12 de abril}.

En cualquier caso de lo que no cabe duda es que la asistencia de |etrado resulta
preceptiva en aquellos casos en que [a entrada y regisiro se produzca con el
consentimianto del morador detenido, como razon justificadora de |a diligencia, en
cuyo caso, la prestacion de dicho consentimiento ha de realizarse en presencia de
Abogado al objeto de evitar que se produzea lo gque se ha venido en denominar
jurigprudenciaimente, "intimidacion ambiental”, deblendo hacerse constar ese
consentimiento y la asistencia letrada en el acta policial.

Si conforms a lo preceptuado en el art. 520 de la L.E.Criminal, la asistencia ®cnica
de letrado resulta preceptiva para que &l investigado preste declaracion en calidad
de detenido, igualmente sera imprescindible para asesorarie sl s& halla en la misma
situacion para la prestacion de dicho consentimiento a fin de asentir ia entrada v
registro en su domicilic. De no llevarse a cabo tal asesoramiento de letrado, antes de
otorgarse &l conzentimiento por el detenido, respecto al registro policial en su
domicilio, ello supone una clara vulneracién del artlculo 17.3 de ls Constitucion
Espafiola, con los efectos pravistos en el ardicule 11.1 de |a Ley Organica del Poder
Judicial, &s decir, la Ineficacia total de dicho consentimiento, ¥, por ende, la
imposibilidad de atribuir validez al resultado de la entrada y registro asi llevada a
cabo, todo ello sin perjuicio de la posibilidad de acreditar por otrog medios lo que s&
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pueda descubrir en el registro, diligencia que, lbgicamente, habra de ser declarada
radicalments nula.(STS de 29 de septiembre de 2003).

Asl las cosas pues.el consentimiento del interesado constituye una de las tres
fuentes de legitimacion de la injerencia de los poderss plblicos en el derecho
fundamental a la inviolabilidad de! demicilic proclamada en el art 18.2 de la
C.Ejunto a la autorizacién judicial mediante gl Auto habiltants v el supuesto de
delito flagrante.

La cuestiona stinente a si madid o no consentimiento debe ser interpretada de
manera restrictiva, conforme a la doctrina clentifica y la Jurisprudencia, de la forma
mas favorables para el titular del domicilio.

El consentimiento debe ser voluntario libre y exprese, no tdcito ni presunio o
implicito,ni,por supuesto condicionado,ni inducido,ni precedido de sugestionabilidad
alguna, ya que debe prevalecer la regla del dubio pro libartatis, STC 10 de febrero
de 2003

En =l cazo de domicilio compartido por dos 0 mMas perscnas.en principio, seria
suficiente el consentimiento prestado por una de los moradores ,siendo indeferente a
tales efectos, =| ftitulo ocupacional, detentaforio o posesorio, ora alguiler,
subarriendo,propiedad, usufructo, precario o simple ocupante. (STS 12 de julic de
2008),

Ahora bien, ello sismpre que no se suscite ni concite conflicio de intereses.

Especial consideracion merece &l supuesto del matrimonic o pa reja santimental
“rore Uxorie” que comparten &l mismo domicilio,cuande uno de los componentes del
matrimonio 0 union estable de hecho, presta el consentimiento.

Surge la problematica cuando uno de los comoradores esté detenido,cual aqui
acontecs, pues en tal hipdtesis no cabe duda que 1a intarvencion y asistencia técnica
de Letrado resulta imprescindible en el momento de dar el consentimiento para
despejar cualquier atibo de duda en cuanto a la eventual concurrencia de coaccién o
intimidacién ambisntal como indica la TS de 14 de noviembre de 2000.

En este sentido, debe tenersa muy presente lo dispuesto actualmente en &l art. 520,
2 letra ¢) de la L.E.Criminal, en la redaccién dada por la L.O. 5/2013, de 27 de abril ,
al transponer 2 nuestro ordenamiento interno la legislacién comunitaria, en lo ocante
al derecho a solicitar la presencia de Abogado para gue asista a las diligencias
policiales v judiciales de declaracion e intervenga en |as de reconocimiento en
rueda, y la configuracion que se da al ejercicio del derscho de defensa en el art. 1 18

de la LECrminal, en &l marco de las LO. 13/2015, y Ley 412015, de
fortalecimiento de las garantias procesales.

A fin de valorar |a trascendencia de la decisidn que adopte sobre el gjercicio de su
derecho y velar por suz posibilidades de defensa y preservacion de sus garantias y
derechos,es cbvio que el consentimiento debe prestarse evidentements de forma
libre y la asistencia de Abogado viene a garantizar justamente |a voluntariedad del
consentimiente v la ausencia de cualquier afisbo de coaccion policial o ambiental
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gus lleve al otorgamiento viciada .es deeir, sin auténtica voluntad libremente
manifestada sin cortapisa alguna.

Asi las cosas .y, para evitar cualquier eventual resgo da ilicitud derivada da vicio en
el otorgamiento del consentimiento, siendo como lo es ia diligencia de entrada v
registro en un domicilio particular, una diligencia de investigacién este Tribunal
estima que debla recabarse al no tratarse de un supuesto de delio flagrante, la
preceptiva autorizacion judicial ex art. 546 de la LE.Criminal, que debe revesir
nesesariaments la forma de Auto motivado 28 decir, contar con la preceptiva
habilitacién judicial injerencial domiciliar.

Cierto a5 que sobre 2llo la jurisprudencia no se ha mostrado precisaments uniforme
ni s unanime a propdsito de la validez y lichud de la diligencia de entrada y registro
practicada por la Policia actuante en la vivienda del investigada detenido sin contar
con la autorizacién judicial, pero con el consentimiendo de su esposa o companera
sentimental que también habita en el mismo domicilio particular.,

Mo desconoce,pues esta Sala las distintas posturas que ha venido manteniendo la
jurisprudencia en formo a la eficacia del consenimiento prestado por atro morador
que no sea el investigadao.

Asi las SSTS de 30-1-2001 y 20-10-2003 consideran que cuando se traia de
domiclios ocupados por distintas personas se requiere la autorizacion de todos
sllos, pues &l interdés de cada morador, a los efectos del art. 588 de la Ley de
Enjuictamiento Criminal , es personalismo, por lo que la decision de cada uno de
gllos no puede suplantarse.

Por contra, las SSTS de 11-2-2000, 2-4-2002 y 30-12-2002 argumentan gue en el
caso de ser varios Ios moradores, es suficiente para el registro la presencia de
cualquiera de ellos y que sera suficiente con la autorizacion de aguel gque, en
atencién a las circunstancias del caso, se encuentre en el lugar en condicionss de
prestar su consenfimiento o de negarlo pues una lectura constitucional del articule
551 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal , nos lleva a la conclusion de gus &l
consentimiento para la entrada sin mandamiente judicial, lo tiene que prestar la
persona que, por su situacion respecto del domicilio o vivienda, se encuenira en

condiciones de sjecutar los actos que de él dependan para franquear el acceso
material al domicilio.

Ahora bien, desde una lectura constitucional y,por ende, garantista, debemos afimar
que el derecho concernido el derecho a la Intimidad del hogar resulta
personallsimo,pues la vivienda constituye un espacio protegido, de intimidad, un

reducto de privacidad inmanente y emanente de la condicidn y cualidad de persona
an su esfera de intimidad.

TERCERO.-Deberamos dilucidar =i el registro practicado por |a policia gin
autorizacién judicial y con el solo consentimiento de la pareja sentimental del
acusado siendo la propia pareja también investigada, y sin que ese consentimiento
haya sido informado,en cuanto no asesorade por Letrado vulnerd el deracho a fa
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inviolabilidad domiciliaria del art. 18.2 de la C.E.con ocasion de hallarse el esposo o
parejs de hecho ,ya detenide y a disposicién policial y judicialtrasiadado a
Comisarla en el coche policial practicandose tal registro o entrega de |a sustancia
estupefaciente y bascula de precision intervenidas a espaldas del detenido.

Pues bien, en el supuesto analizado acontece gque el morador titular del domicilio,
habia sido va detenido v |a diligencia de entrada y registro en su morada se prachicd
sin su conocimiento ni consentimiento, sin su presencia y sin la intervencién ni
asistencia técnica de Abogado, por lo que el resultado, los hallazgos incriminatorios
resultantes de la practica de esa diligencia adolecen de patente y menidiano defecto
de licitud, constituyen prugba ilicita que no puede desencadenar efecto incriminatorio
alguno ni ,por consiguients, enervatorio de la presuncién de inoccencia, con respecto
al dicho acusado, otrora detenido, al sar vulnerados sus derechos y.en particular, el
derecho a la inviolabllidad del domicilio y derecho de defensa.

Se argumenta .en tesis acusatorla patrocinada por el Ministerio Fiscal, que esa
entrada y registro fue validada por la otra moradora de la vivienda ,es decir, por la
acusada, pero su consentimiento o autorizacion entendemos no puede suplir en el
caso de autos, la autorizacion judiclal.pues no existla obstacule ni impedimento
alguno para gue la policia recabase el mandamiento judicial de entrada vy
registro, habiendo podido hacerlo sin grave perjuicio para el buen fin de la
investigacidn siendo que ess consentimiento de la acusada fue prestado en
circunstancias tales que podemos hablar de un contexto de condicionamiento, de
presion o que, en palabras de la jurisprudencia, se denomina infimidacion ambiental,
y no fue libre ni voluntario ni informado,sino inducido, habida cuenta que s& produjo
cuando su esposo o pargja de hecho, ya habia sido defenide y trasladado en el
coche policial no logotipado a las dependencias policiales, encontrandoss la
acusada con su bebé en el interior del vehiculo que habla pilotade su maride,
acompafada de la policia ,segin parece, a la espera de que el servicio de gria
desplazara del lugar el vehiculo, pero sin poder precisar ni aclarar los agentes
aciuantes en el plenario, al ser inguiridos sobre ello, exaclamente, & estatus juridico
conferida a la acusada es decir, si esfaba detenida, retenida, si lo era como testigo,
sin gue en tal caso se le instruyera de las advertencias ni admoniciones legales del
art, 416 da la L.E.Criminal.en razdn al vinculo afective con el acusado, ni s& le
leyeran sus derechos, ni contase con Abogado gue la asistiera técnicamente.Y tal
consentimiento , prestado en esas circunstancias tan peculiares y especiales, y, en
ese contexto, ante la preocupacion,inquietud & incertidumbre del desenlace de la
detencion de su marido, v & que la acusada sea persona extranjera, <on
hijos,menores de edad, no es, en absolufo, descartable ni desdefable que, sumida
an esa situacidon de desconcieroabrumada por ese contexto, diese su
consentimiento & hiclese las manifestaciones que hize condicionada por la situacion
humanameante comprensible de tratar de ayudar a su esposo, desconociendo la
trascendencia y la incidencia y repercusion gue, de ello, penalmente pudieran
derivarse .y ,del alcance de tales manifestaciones y auterizacién verbal para el acto
injerenclal policial de =su hogaren e gque fueron incautadas sustancias
estupefacientes y una balanza de precisién,come instrumento o Uil vinculade al
delto que se l& achacaba a su marido ,repetimos,no solo detenido,sinc ya
trasladado en coche policial a las dependencias de la policia para pasar a
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Por ello, consideramos que asa prueba debe reputarsa lllcita y nuia de plenc
derecho y ha de ser excluida expulsada, del acervo probatorio.conforme al art. 11.1
de la L.O.P.J. sin que pueda tener eficacia alguna ni contra el acusado nl contra la
acusada.

CUARTO.-Y por lo que hace a las manifestaciones tildadas de espontaneas
proferidas, segdn relato policial por la acusada, tampoco deben dispenzarsele valor
nl eficacia probatoria alguna, en contemplacidn precisaments a esa especial
situacién ambiental y contexto en que se produjo la detencion de su marido &
intervencion policial,

En efecto, las declaracionss espontansas podemos afirmar son agusilas gqua hace el
detenide o Investigado ante los agentes de policia cuando s& encuentra siendo
objeto de investigacion vy mayorments cuando se halla privado de libertad y que no
son prestadas en un contexto formal ante un Instructor y Secretario, con lectura
previa de sus derechos e informacion de los hechos imputados, y con presencia y
asistencia de abogado.Es decir, al margen de las normas gue rigen ef testimonio del
detenido en la fase preprocesal policial ,sin sujetarse al art 520 2 de fa
L.E.Criminal, consacuentemente al margen de lo previsto en el art. 17.3 de la C.E.

En cuanto a las manifestaciones espontineas del coacusado, esta Sala tiene
afirmade que cuando se frafa de una manifestacion voluntaria ante los agentes,
espontanea, sin coaccion alguna, sin gue pueda considerarse gue se trata de un
interrogatorio policial, sea més o menos formal, lo alli declarado, puede ser valorado
a los efectos probatorios, siempre y cuando se constate gue fus efectuado
respetando todas las formalidades y garantias que el ordenamiento procesal vy la
Constitucién establecen. lgualmenta es necesaro constatar que fueron introducidas
debidamente en &l juicio oral, mediante declaracién, sometida a contradiccién, de los
agentes que la presenciaron {en tal sentido la mas reciente STS 25/03/2014 ).

Cierto es que cual 2e pronuncia la STS de 7 de febrero de 2000, « ninguna ley
prohibe gue las personas detenidas realicen, de forma voluntana y espontanea,
detarminadas manifestaciones a |a auforidad o 2 sus agentes, confesando su
culpabilidad e incluso ofreciéndose a colaborar con ellos -cualesguiera gque puedan
ser los moviles de su conducta o la finalidad perseguida-, sea para avitar el
agotamianto de la accidn delictiva (piénsesa en la posibilidad de informar de la
colocacion de explosivos programados, de la pretension de los implicados de matar
a determinada persona, etc.), sea para evitar la desaparicidén de los Otiles, de los
efectos o de los instrumeanios de delito (piensese en los casos de depodsiios de
armas o de explosivos, del cuerpo del delito, etc.), sea para evitar la causacion de
peruiclos a terceras personas o para tratar de disminuir los efectos de la accion
delictiva, por cuanto este tipo de conducias -cuya eficacia puede depender en
muchos casos de la intervencién urgente de los agentes de |la autoridad- estan
exprasamente previstas en la propia ley come circunstancias que pueden atenuar la
responsabilidad de los delincusntes y que, en todo caso, procede potenciar en
cuanto confluentes con los fines de |a justicia y, en definitiva, del interés social (ver
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articulo 21.4 ®, 21.5 2 y 21.6° Codigo Penal }.

Ahora bien, en el caso de autos no consta gue la scusada previamente a sus
manifestaciones fuese informada de sus derschos, y la voluntariedad vy
espontaniedad de sus manifestacionss cabe ponerla francamente en entredicho,
pues esa aceptacion de colsborar con los agentes de la sutoridad no puede
desligarse del contexto en que se produjeron las manifestaciones,como se ha
explicitado.

Estimamos gue esas manifestaciones no pusden ser tomadas en consideracion nila
entrega voluntaria debe surtir eficacia probatoria. Esas manifestaciones no puden ser
utilizables en confra de la acusada, la cual no tuve asistencia letrada ni fue informadsa
de sus derachos.

Apreciamos en el caso actual que el consentimiento dado por la acusada no
puede,en palabras del TS ,STS de 16 de mayo de 2000, reputarse plenamente libre
pues fue prestado en circunstancias que ha venido denominandose “intimidacion
ambiental® o * la eventual coaccion gue la presencia de los agentes de la autoridad
representan” y como cuida de sefialar la STS de 26 de noviembre de 2003, =l
consentimiende ha de estar alejado y exento de todo elemento suscpelible de
provocar o constituir error, violencia, intimidacion o engafic .El consentimienio
pretsado debe ser corectamente informado y terminantements libre.

En &l caso de autos, condluimes que &l consentimiento prestado no fue espontaneo
ni libre.sinc viciado,en cuanto sugerido o condicionado por ese cumulo de
circunstancias generantes de la denominada intimidacion ambiental, y.por ande,
carents de eficacia.

En efecto.aun cuando no fuese la intencion de la fuerza actuante,lo cierio es que
desde la perspectiva del consentimiento debe estar garantizada |a ausencia de todo
tipo de coercién o amedrentamiento que pueda viciar la lbertad o inducir o
pradeterminar una toma de decision y es llano que la nauraleza de la actuacién
policial,con el dispositivo montado,con Ia detencion del esposo de la acusada, v su
traslado en coche policial, estando la investigada sola, sin Abogado, sosteniendo a
su bebdéen el Interior del habitdculo del vehiculoen un estadc de
incertidumbre, angustiada, custodiada paor la policia, en un lapse femporal prolongado,
generaba una ambiente de coercian licito desde la dptica policial, pero inapropiado
para expresar la encausada en tales circunstancias y condiciones, con voluntariedad
y espontaneidad, la renuncia a un deracho constitucional como lo es el de guardar
silencio, cuando ni siquiera fue informada por la policia de ellopor lo que la
incriminacion basada en tales manifestaciones y en las consecuencias derivadas de
esa entrega voluntaria inciden en la prohibicién recogida en el art. 11.1° de |a
LO.P.J. .en cuanto a que .en todo tipo de procedimiento no surliran efecto las
pruebas cbtenidas, directa o indirectamente viclentando los derechos o libertades
fundamentales.Es lo que se llama la prohibicidn de la prusba constitucionaliments
ilicita y de su efecto reflejo gue en &l derecho anglosajon, se ha denominado
“deterrence effeci” ,operando en tal caso la regla de exclusion del acervo probatorio,
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En efecto, del analisis pormenorizado de la prusba vertida en el plenario extraemos
aue el investigado fue detenido en el acto por la policia .y como declard el acusado,
su mujer viajaba con el bebé en la parte trasera del vehiculo que iba conduciendo el
acusada cuando intervino la policia. Al acusado le sacaron del turismo y le
condujeron detenido, a las dependencias policiales. Nadie le pidié su consentimiento
para la entrada y registro domiciliar, ni su letrado estuva presents en la diligencia de
entrega y entrada &n la morada familiar.

La acusada declard en el plenario qua permanecid por espacio de una hora en |a
calle en el coche y afimo que la poficia le dijo que si no colaboraba le quitarian las
nifias y gue a ella la deportarian, y bajo esa presién ,accedio a censentir la entrada
en su domicilio.Dijo que =lla no cogio la sustancia estupefaciente, y que los agentes

de policia entraron en su domicilio,y que no le leyeron sus derechos,ni sabla cual era
exactaments su situacion,

El Agente de policia con TIP n” 13354 tras narrar gl intercambio gue presencio,
aseverd que la acusada se hallaba en la parte trasera dal vehicuio sosteniendo a su
hijo v describié que la acusada se encontraba muy afectada, nerviosa angustiada y
con voluntad de ayudar a su marido.Afirmo que se traté de una entrega voluntaria da
droga v de la bascula de precisién por parle de la acusada. Nego que entrase en la
vivienda ocupada por los encausados. Dijo que no llegaron a registrar la
casa.Reconccld, emperogue le dijeron a la investigada que si colaboraba
judicialmente podria ayudar & su maride.Dijo que se quedarcn en el umbral de la
puerta de la vivienda,en e rallanc =i blen admitid que las actas de intervencion de la
sustancia estupefacienta y de la bascula se ultimaren,se redactaron, en el interior dal
domicilio de los investigados.

Admitié que le transmitieron a la investigada que si colaboraba ohiendria mas
atenuantes v con ello ayudaria a su esposo.

Reconocid que la investigada mostraba mucha preocupacion por iedo a que le
guitaran la custodia de sus hijos.

Llamativo =s.sin duda, el dato atinente a gue la fotografia se tomase por la policia
sin reflejar e rostro,la imagen de la investigada |y, solo el busto y sus manos con l=
sustancia estupefaciente.

Se dijo al respecto @ modo de explicacion o justificacion de ese extrafo acluar
policial, que no fue captada la imagen del rostro de la investigada porque s hallaba
bastante sfligida y desconsclada .

Admitid el testigo que los tres agentas de policia finalmente accedieron al interior del
domicilio de la acusada, al comedor.

El agente con TIP 3317 depuso en el plenario que la investigada astaba llerando,
desecha, sollozando, y se preguntaba que va a pasar con mis hijos,y que le dijeron
que si colaboraba la DGAIA no le quitaria la custodia de sus hijos.La investigada
vigjaba en la parte trasera del vehiculo y exterionzaba un miedo atroz a que b=
retiragsen la custodia de sus hijos y que intentaron tranquilizarla. Ese agente,
contratiamente a lo declarado por el otro funcionario policial, aseverd que no le
indict a la acusada que obtendria beneficios caso de colaborar,

T
o .,;l

Agminmiracid da justicda 3 Catalurya = Adminizirecin da Juzls en Catelufia




NOTIFICACTON ORDINARTAn kraten + 315589
PaLILA WIGNES [ZOUIERDD

TI. &7 OFR B34 - Fax. B36 754 i)

P NFCCLET oM, cam

> JORGE MUROZ GOMEZ 14-01-2017

D ey .
! Iﬁ_ﬂii-f-: ;
b e 1431

2l 5

En cualguier case, admitié el agente gue la investigada se hallaba sollozando, y que
scabaron en el comedor de la vivienda donde se sentaron pero gue el declarants no
franqued la puerta, no paso del recibidor. Y admitid gue no le fueron leidos sus
derachos a la investigada, ni contd con la asistencia de Letrado.

El deponente reconocia gue medié un lapse temporal 2 la espera de la gria, en la
que la investigada permanacio retenida por la fuerza actuante.¥ al final de su
declaracién admitié que si le dijo a |z acusada que si colaboraba podia ello
bensficiar a su marido.

El agente con TIP 6714 atestiguo en el plenario que la investigada se hallaba muy
preccupada por lo que le podia sucederaludid a problemas econdmicos.y vino a
admitir que le dije a la acusada que si tenian algo mas refiriendose a sustancia
estupefaciente que se o dijera e hizo alusicn 2 |a DGAIA v a la custodia de los hijos
de la acusada Admitid que ultimaron las actas en el interior de la vivienda y que la
acusada lloraba y estaba muy desesperada.

Asl las cosas, este Tribunal Enjuiciader llega a la conclusién que, en tales descritas
circunstancias, las manifestaciones efectuadas por la acusada y |a enirega de la
sustancia estupsfaciente ,asi como de la balanza de precision no pueden calificarse
de espontaneas ni voluntaras, en cuanto a qus el consentimiento prestado por la
investigada resultd inducido o prestadoc en lo que se denomina intimidacion
ambiantal siende que la investigada no fue informada de sus derechos, ni dispuso de
asistencia técnica lefrada y en cuanto a si se le sugind que contass lo que supiera
lo ciarto es gue ,amén de las contradicciones en la declaraciones de los agentes
actuantes, puestas de manifiesto por la defensa de la investigada , los funcionarios
de policia no dejaron claro si Iz llegaren a efectuar a la investigada alguna que otra
advertencia en cuanto a la rafirada de custodia de sus hijos y todos sin excepcion,
depusieron que la investigada se hallaba desesperada,lloraba muy afectada ,hasta
el punto gue ni siguiera le fotografiaron el rostro segun la policia, para ocultar la
expresion de ella, su faz

Y la pregunta resulta cbligada, por qué se omitid la fotografia del rostro de la
investigada. No se obtuvo una respuesta clara y convincente al respecto.

Por consiguiente, y, en base a la doctrina jurisprudencial invocada, no podemos
validar ni las manifestaciones de la investigada que no son en puridad propiaments
autoinculpatorias sino hetercinculpatorias, ya que incriminarian al esposo, ni la
entrega voluntaria,al no haber sido la investigada informada debidamente de sus
derechos, ni hallarse asistida de abogado.

Compartimos Ia tesis de la defensa, en cuanto a que lo correcto hubiese sido
recabar por parte de la policia actuante,el oportune y preceptive mandamiento
judicial de entrada y registro y no crear artificialmente una entrada y registro en el
domicilio de los investigados. Es mas, qué tipo de beneficio le deparaba
especialmente al acusadocon la entrega de la sustancia estupefaciente e
instrumento relacionade con la manipulacién y comercializacion de la droga que se
le incriminaba cuando ello més bien perjudicaba la situacién del encausado,

Asi pues, excluida del acervo probatorio la prueba irregularments obtenida,debera
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absolverse de ese hallazago y enfrega de sustancia estupsfaciente a ambos
acusados con todos los pronunciamientos favorables.

Por ello, la (nica acusacidn plausible s |a relativa a |= transaccién o pase producido
an el pimer momento de la intervencidn policial.

QUINTO.-De los heches enjuiciados y de su valoracion probatoria.

Sabido es gue el dictado de un pronunciamiento penal condenatorio pasa, con
caracter general, por el respeto a dos principios fundamentales. De un lado, &
principio o derecho a la presuncion de inocencia recogido en el artlculo 24-2% de la
Constitucion Espafiola, segun el cual todo acusado se presume inocente en fanto
que no se declare su culpabilidad y del que resulta, a su vez, dos consecuencias
fundamentales: a) la imposicién de la carga de |a prueba a la acusacion; y, b) la
necesidad de que la declaracién de culpabilidad sea precadida de auténticos actos
de prueba de cargo, verificados en el acte del juicio oral, que permitan establacer la
existencia real del ilicito penal y la culpabilidad dal acusado. De otro ladg, y, en &l
ambito de la valoracion de la prugba de cargo realmente practicada, que es de la
exclusiva competencia del Juez o Tribunal en los terminos del articuio 741 de la Ley
de Enjuiciamiento Criminal, la necesidad de que la conclusién de existencia de
hecho tipico y "culpabilidad", haya podido establecerse mas alld de teda duda
razonable, pues toda duda revestida del dato de "razonabilidad" debe ser
interpretads en favor del acusado, al imponero asi el principio jurisprudencial
conocido como in dublo pro reo (Sentencias del Tribunal Supremo de & de julio de
1.892 o 10 de julic de 1.882)

Conforme a una reiterada y consolidada doctrina emanada de la Sala Segunda del
Alto Tribunal Penal la invocacion del derecho fundamental & la presuncion de
inocencia permite a este Tribunal Provincial constatar si concurre : a) una prueba de
cargo suficiente, referida a todos los elementos esenciales del delito; b) una prueba
sonstitucionalmente obtenida, es decir gue no sea lesiva de ofros derechos
fundamentalas, requisitc que nos permite analizar aquellas impugnaciones gue
cuestionan la validez de las pruebas obtenidas directa o indirectamente mediante
vulneraciones constitucionales v Ia cuastion de la conexidn de antijuridicidad entre
ellas, ¢} una prueba lzgalmente practicada, lo que implica analizar si se ha respetado
el derecho al proceso con todas las garantlas en la practica de la prusba v d) una
prueba racionalmente valorada, lo que implica que de la prusba praciicada debe
inferirse racionalments la comisian del hecho v la participacidn del acusado, sin que

pueda calificarse de ilégico, irrazonable o insuficiente el iter discursivo que conducs
desde la pruaba al hecho probado.

En contemplacion de tales premisas doctrinales bdsicas e ineludibles, cabe abordar
el analisis del caso que ahora se somete a la consideracion del Tribunal.

El Ministerio Fiscal formuld acusacion contra ambos acusados a los que atnbuye su

participacién criminal en un delto contra la salud plblica, en su tipo o modalidad
basica del art. 368-1° del C.Penal.

Vaya por delante que no encontramos en el acervo probatorio prueba de cargo, apta
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y bastante, de suficiente calado para condenar a ia acusada pues no &5 dable
acudir a meras cabalas ;suposiciones o = tesis especulativas, dado que no consta de
forma inequivoca que tuvisse cabal conocimiento ri que participase en el
intercamblo ¢ pase de droga a cambio de dinerc protagonizada por su marido, ya
que el hecho de hallarse circunstanciaimenta sentada en la parte posterior del
vehiculo, a través de cuya ventanilla, de la portezuela delantera, se materalizd |8
entrega de la sustancia estupefaciente, sin ninglin antecedente policial ni
informacion acerca de su implicacian en esa actividad delictiva, no pueds vincularie
a esa actuacion ,pues dabe respetarse la presuncion de inocencia gue la ampara,
por lo que dsberemos absolverla con toda clase de pronunciamientos favorables.

i

Y por lo gue hacs al acusado, es clero gue.en su legitimo derecho de defensa,
niega la entrega de la sustancia.

En efecto, en el interrogatorio,en el plenario, el acusado, dilo que se limitd & saludar
al S} .a quien le preguntd por un pintor para pintar el piso.

Afirm& que no habian quedado, no se habia cilado de antemano, y que era un
vecino conocido, Jo vié y se pard para saludarle,pero negd haberle heche enlrega da
droga. No cbstante, si admitid que le dié, ke estreché.la mane. El acusada llevaba
consigo seis envoltorios de sustancia estupefacienie en el interior del vehiculo,de
similares caractaristicas al que fus objeto de transaccidn, ¥y en relacion a esa
ocupacion manifestd que lo era para su propio consume.

Ahara bien, la conviccion judicial acerca de los hechos declarados probados y el
juicio de culpabilidad del acusado se ha forjade por el Tribunal Enjuiciador iras
examinar y valorar, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 741 de la Ley de
Enjuiciamiento Criminal, en conciencia, el resultado arrcjado por los medios de
prusba practicades en el acto de juicio, y de los cuales puede extracsrse el suficiente
material probatoric y de cargoe, apto y suficiente para tener por enervada la
presuncidn de inccencia que asiste al acusado.

En efecto, la hipdtesis acusatoria ,2n cuanto a la dinamica del pase o transaccion de
la sustancia estupsfaciente a cambio de dinero, se obfiens y cobra la virtualidad de
prueba de cargo para enervar la presuncion de inocencia, a la vista de las probanzas
practicadas en el plenario, al trasluz de los principios informadores de concentracion,
oralidad, publicidad, contradiccién e inmediacion, de los que fluye que el acusado

antregd al Sr. Vela, la referida sustancia estupefaciente gue resultd ser cocaina a
cambio de dinsro.

En efecto, fueron categdricos v contestes los testigos presenciales, los agentes de
policia actuantes al relatar en el plenario, sin contradicciones y de forma coherente
que prestando servicio de seguridad ciudadana, de paisano, detectaron la presencia
de un hombre en lamativa actitud nervicsa, inguisto, mirando constantemente a su
alrededor, v ,en concreto, por donde venian los vehiculos, vieron como entrd en un
Bar y salio del misma hasta gue llegd el vehiculo que conducia el acusado ,que se
detuva, acercandose esa persona a la ventanilla del turismo, obsarvando como se
intercambiaba el envoliorio que le entregd el conductor, @s decir, el acusade,
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recibiendo éste a cambio el dinero del compradeor de la sustancia, en concreto un
hillete de 50 suros y al proceder la policia & identificar al comprador éste
=orprendido, tird al suslo 1a sustancia,

Y debsjo del asiento del conductor se localizd sustancia estupsfaciente de las
mismas caracteristicas que la que fue objeto del intercambic.

Como hizo notar el Ministerio Fiscal, pese a que el testigo, Sripnegt haber
adquirido droga, lo cierto &s gue incurrié en manifiesta sontradiccidn en su version
respecto con lo manifestado por el acusado,

Asl el acusado dijo que le did la mano al sty éste 1o negd, diciendo que se

habia apoyado en la ventanilla, con los brazos cruzades, sin contactar con el
conductor.

SEXTO -En cuanto al valor v virtualidad probatoria de las declaraciones da los
agentes de autoridad la, entre otras muchas, Sentencia del Tribunal Supremo de 13
de noviembre de 2014 (reiterando lo ya expuesio en las tambien recientes
sentancias 328/2014 de 28 de abril y 433/2014 de 3 de junio), afirma que deben
distinguirse los supuesios en que el policia esta involucrado =n los hechos bien
como victima (por gjemplo, atentado, resistencia...), bien como sujefe acivo {por
ejemplo, detencién llegal, torturas, contra la integridad moral, efc). En estos
supuestos no resulta aceptable en linea de principic que las manifestaciones
policiales tengan que constituir prusba plena y objefiva de cargo, destruciora de la
presuncidn de Inocencia por si misma, habida cuenta la calidad, por razon de su
condicién de agente de la autoridad, de las mismas, Y no pusde ser asi porque
cualquier sobreestimacién del valor procesal de las declaraciones policiales llevaria
consigo de modo inevitable la degradacion de la presuncion de inocencia de los
sujetos afectados por ellas. De manera que las sportaciones probatorias de los
afectados agentes de |a autoridad no deberan merecer mas valoracién que la que
objetivaments se derive, no del a priorl de la condicion funcionarial de éstos, sino de
la consistencia légica de las correspondientes afirmaciones y de la fuerza de
conviccion que de las mismas derive en el marco de la confrontacion de los
restantes materiales probatorios aportados ai juicio. Pero cuando se refiera a hechos
en que intervengan por razdn de un cargo en el curso de investigaciones policiales,
esto es, lo que la doctrina denomina “delitos testimoniales”, que tienen como
caracteristica comin la percepcion directa de su comision por aquellos, el articulo
2872 Ley de Enjuiciamiento Criminal, otorga valor de declaracion testifical a la
prestada por funcionarios de la policia judicial en cuanto se refieren a heches de
conocimiento propio, reiteranda en parte tal formulacién del articule 717 que afade,
para el juicio oral, ¥ sin restriccion alguna, pues omite la limitacién a los hechos de
conocimiento propio que "seran apreciablas segun las reglas del erterio racional”. El
Tribunal Constitucional (5. 228/81 de 28.11) y esta Sala Segunda Tribunal Supremo
(S5, 21.9.92, 3.3.93, 18.2.94), asl lo entienden y conceden valor probatorio a sus

testimonios debiendo ajustarse su apreciacion ¥ contenido a los mismos parametros
gue los de cualguier otra declaracion testifical.

Afirma ,en concreto, la STS. 385/2008 de 27.6, que segln doctrina reiterada de esta
Sala, las declaraciones de los agentes policiales sobre hechos de conocimiento
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propio, prestadas en el plenario con arreglo a los articulos 287 y 717 de ila Ley de
Enjulciamiento Criminal, constituyen prusba de cargo apta y suficients para enervar
la presuncion de inocencia, dado que gozan de las garantias propias de tal acto, sin
que exista razén alguna para dudar de su veracidad, cuando realizan sus cometdos
profesionales.

SEPTIMO.-Por o que hace al testigo St} . conocido toxicémano
por parte de los miembros integrantes de la fuerza actuants, deberemos evocar &

tratamiento jurisprudencial que se dispsnsa al testigo comprador de sustancia
estupafacients,

Azl cual destaca la STS de 11 de diciembre de 2013,cuando sefiala,"como hemos
dicho en 5STS. 148/2012 de 6.3, 77/2011 de 22.2, se trata de testigos adguirentes
de droga, presumiblemente adictos a la misma. Su posicion en el juicio -dice la STS.
1415/2004 de 30.11- es extremadamente delicada, como nos ensefa la experiencia
del foro, pues delatar al vendedor |2 va a acarrear seguras y graves represalias, no
sélo por lo gue en si supone de imputacion delictiva, sino por los riesgos que corren,
de verse inmersos en problemas judiciales, los eventuales vendedores que dacidan
suministrarie alguna dosis en ocasiones futuras. A su vez, la simple expectativa de
gue dichos proveedores se nieguen a venderle la droga que necesita en lo suceslvo
puede constituir un condicionante para declarar judiciaimente con verdad ante la
posibilidad de sufrir el tan temido sindrome de abstinencia.En definitiva, negar ia
realidad, encubriendo al suministrador de la sustancia toxica, slimina fodos los
riesgos posibles, salvo una remota y poco probable condena por falso testimonio.
Por todo ello, &l testimonio de un adicto comprador para acreditar una transaccion
implicando al vendedor no ofrece garantias y se halla desacreditado anie los
Tribunales de justicia, segin nos muestra la experiencia judicial diaria. La poca
relevancia de ese testimonio, permitiria entenderlo en el sentido mas favorable al reo

y aln asi, no tendria repercusion en la conviccion del Tribunal, ya formada a través
de otras pruebas mas serias vy fiablas.

En igual sentido las S5TS. 150/2010 de 5.3, 792/2008 de 4.12y 125/2006 d= 14.2,
ya precisaron gque no es necesario para desvirtuar el principio de presuncion de
inocancia complementar los elementos incriminatorics con el testimonio de los
adquirentes de la droga porque éstos “suelen negarse a identificar a sus
proveedores por el tenor de represalias y por la necesidad de continuar en el fuiuro

acudiendo a los mismos mercados ilicitos para abastecerse de mercancia para
satisfacer su propio consumo”.

Cual enfatiza el Auto del TS de 3 de noviembre de 20176, esta Sala ha reiterado que
el hecho de gque no se haya dispuesto de la declaracion del comprader, o que &l
comprador declare negando haber adquirido la droga al acusado, no es un aspecto
gue permita considerar un vacio probatorio, ni desvirtuar la prusba practicada sobre
la base de |a declaracion de los agentas vy |a pericial practicada.

Pues bienla version que e! lestigo Er.-ms ofrecié en el plenario no resulia
verosimil ni es creible, v ,no sdlo por tas patentes contradicciones en las gque incurrio
con respecto a las manifestaciones efectuadas en el plenario por el acusado en
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cuanto al encuentro @n relacian a la conversacion mantenids, referida al encargo de
trabajo de pintura,ya que el testigo dijo que no sabia nada de ningin pintor, extremo
contrario a lo dicho por el encausado, sino porque el tesfigo negé todo contacto
fisico con el acusado, mientras que éste declard que se limito a estrechar la mano
del 5 v, porgue el Tribunal,en el contraste entre |o depuesto en el juicio oral y
lo declarado en la fase de instruccion por el dicho testigo,otorga preeminencia a lo
dicho en aquel entonces, habida cuenta que en el plenario & testigo reconocio gue
era suya la firma estampada a folio 18 de las actuacionas, en la que se recepcionan
sus manifestaciones, al aseverar entonces gue s& puso en contacto telefonico con 2l
scusado para comprarie cocaina y gque quedaron en el punto de encuentro de autos,
produciéndose el intercambio de cocalna convenido con 1a contraprestacion de un
billete de 50 eurcs gue entregd al conductor acusado,siendo vanas e indtiles las
excusas o justificaciones dadas en el plenario, a fin de desdecirse de aguellas
incriminatorias declaraciones, pues na existe indicic alguno de gque firmase en
hlanco el acta de manifestaciones ni que fuese compelido a ello por la policia ni hay
asomo de que |a policia le golpease, pues ni siguiera hay parte medico que aoredite
tal aserto i se interpuso denuncia alguna por el dicho testigo.Es mas, al preguntarls
acerca de la declaracitn policial en la fase de instruccidn.cual se constata a folio T2
v 73 de las actuaciones, el testigo depuso que el acusado y su e5posa eran amigos
del barrioy adujo que ,si bien reconocia como suya la firma figurada en esa
declaracién policial, se vino a refractar de la misma, al afimar que el acta de
eprehension se hallzaba en blanco y que sdlo facilitd sus datos perscnsles a ia
policia, admitié que era consumidor habitual de cocaina,y dijo que la cocaina que le
fue intervenida la habfa comprado en un Bar del bamio de Campoamor del gque no
proporciond dato alguno y refiit que el encuentro con el acusado fuz casual y en
esa declaracion judicial dijo el testigo que saludd al acusado y la did la mano,
miantras que en plenario,nego tal extremo.

Lo cierto es que la policia sorprendid a testigo y acusado en esa transaccion de
sustancia estupefaciente por dinero, siéndeole ocupado en la mano, al acusado &l
billete da 50 euros que le acababa de ser entregado por el dicho comprador y
aprehendida |a sustancia estupefaciente que le fus entregada al adquirente
dandose la circunstancia de que esa susiancia presentaba unas caracteristicas de
composicién y de envolterio muy similares a los ofros envoltorios que le fueron
intervenidos al acusado gue portaba en el interior del vehiculo.

La percepcidn directa de los agentes de policia actuantes en cuanto a dicha entrega,
unida a la evidencia de |la aprehensién tanto de la droga como del dinero, determina
la existencia de prueba suficiente y con contenido inculpatorio, apta para enervar el
derecho a la presuncién de inocencia.

Asi las cosas, el juicio de inferencia se ajusta a los parametros de la logica, maximas

de experiencia y conocimientos cientificos exigibles para aicanzar una conclusion
condenatoria por los hechos objeto de autos,

Es mas |e fue ocupada al acusado una suma de dinero en billetes fraccionados .en
un fajo con una goma de plastico, consistente en 4 billstes de 50 euros, ¥ 5 de 20
euros, y en otro fajo, en el bolsillo izquierdo del pantalén del acusado,m 1 billete de
50 euros, cuatro de 10 billetes y 1billete de 5 euros, producto del trafico de sustancia

e
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estupefaciente ,asi como un teléfono mévil que,segin se hace consiar por ia policia,
durante la intervencién policial, recepcionaba llamadas de manera asidua.

En cuanto a la naturaleza de dicha sustancia, que en el caso enjuiciado se trala de
cocaina, se deriva de la pericia documentada obrante en las actuaciones,folios
74,7576 y concordes pericial emitida por el instituto Macional de Toxicologia y
Ciencias Forense, determinante de la composicién de la sustancia estupefaciente
intervenida, tratandose de cocaina, con la rigueza,pureza y peso gue se consigna en

el factum probatorio v que no fue debida ni correctamente impugnada por la defensa
dal acusado.

OCTAVO .- Calificacion juridica de los hechos.Juicio de tipicidad.

Los hechos declarados probados son legal y penalmente consfitutivos de un delito
contra la salud piblica, referido a sustancias que causan grave dafo a la salud,
previsto y penado en el art. 368 del Codigo Penal , al derivarse de los mismos la
concumencia de todos los elementos integrantes del tipo citado como son la
realizacién de cualquiera de las actividades que describe el precepto mencionado
encaminadas a promover, facilitar o favorecer el consumo ilegal de drogas toxicas,
estupefacientes o sustancias psicoirdpicas o la posesion de estas sustancias con los
mismos fines, considerandose como fales las incluidas en los Conwvenios
Intemacionales reguladores de esta materia suscritos por Espafa, la falta de la
oportuna autorizacién legal, administrativa o reglamentaria, para el elercicio de estas
actividades v el elemento subjetivo caracterizado por la Intencidn de transmision a
terceros de estas substancias, guedande excluido el auvtoconsumoya lo fuere
individual o colectivo,.en forma de consumo compartido. La cocalna aparece
insertada en las listas 12 v 4° anejas al Convenio de Nacionss Unidas de 1.871 ¥
tiene la consideracidn de droga gravemeante nociva para la salud segin doctrina
jurisprudencial reiterada y asi, por todas ia sentencia Tribunal Supremo 5 de abril de
2013, sefiala que el tipo objeto de aplicacién sanciona a quienes realicen actos de
frafico, o de cualquier modo promuevan, favorezean o faciliten ef consumo de drogas
toxicas, estupefacientes o sustancias psicoindpicas, o las posean con aguelios fines.

La cocaina es una de dichas drogas. v concretaments de las que causan grave dafio
ala salud,

Y ello, por cuanto, en efecio concurren en la conducta del acusado los elementos
configuradores de dicha infraccion penal es decir:

A) El objeto de |la conducta tipica aparece definido por la expresion drogas tdxicas,
estupefacientes v sustancias psicotropicas.

En este case concreto como hemos expuesto y razonade ha quedado paladina y
meridianamente probado que =l acusado efectud un intercambio de sustancia
estupefaciente, en concreto, cocaina,a tercera persona ,a cambio de 50 suros y le
fueron aprehendidos otros seis envoltoros de la misma sustancia con al peso
Jnaturaleza y rigueza y grado de pureza descritos,

B) La descripcion de la conducta tipica esta representada por la conducta dal
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agents, dirigida a promover, faveracer o facilitar el consumo Elegqlrda dm-gas._tﬂxlt.aa
mediante actos de cultive, fabricacion, trasporte o rafico extendiendoss el tipo a la
posesidn con este uitimo fin,

Como anteriorments se ha expussto, la prusba practicada en el acte del juicio oral
acredita sin género de dudas que el acusado vendio cocaina a ofra persona a
cambio de 50 euros y portaba consigo en el interior del vehicule que pilotaba, debajo
del asiento, sustancia predestinada al trafico a terceros,

C) No es de aplicacion el subtipo atenuado, de menor entidad, contemplado en el
art. 368 ,parrafo segundo del C Penal, introducido por la Reforma del Codige Penal
efectuada por la L.O. 5/2.010, de 22 de junio ¥y que autoriza a los Tripunales a
imponer la pena inferior en grado de las sefaladas en el parrafo pnmero, en
atencién a “ls escasa entidad del hecho y & las circunstancias personales del
culpable” lo cierto es que tal pretension no resulta hacedera,

La Sentencia dal Tribunal Supremo de 21 de octubre de 2013 y la aln mas recienis
de 10 de febrero de 2015, recogen una jurisprudencia ya consolidada (por todas
Sentencia del Tribunal Supramo 586/2013, de 8 de jullo) segun la cual el articulo
368.2% del Cddigo Penal vincula la atenuacidon a dos pardmetros que no han de
exigirsa acumulativamente, siendo su aplicacién susceptible de casacion. Basta una
de las alternativas -0 menor antjuricidad, {escasa entidad del hecho) o menor
culpabilidad {(clrcunstancias personales)-. No es imprascindible la concurmencia de
ambas (Sentencias del Tribunal Supremo 32/2011, de 25 de enero; 51/2011, de 11
de febrero; y 448/2011, de 18 de mayo, o 570/2012, de 29 de junio, entre ofras). El
juez o tribunal habré de atender 2 ambas cuestiones, pero ne necesariamente ha de
sefialar elemantos positivos en los dos dmbitos, La aplicacion del sublipo es viable
=i, constatada la escasa enfidad, se valoran las circunstancias personales y no se
encuentra ninguna que desaconseje la atenuacion. Si queda legaimente excluida fa

atenuacion cuando se da alguna de los supusstos de los arficulos 368 bis o 370 del
Codigo Penal

La *escasa entidad del hecho” &s un reguisito insoslayable, gue no puede eludirse
de ninguna forma. Asi como respecto de las circunstancias personales del autor el
Cédigo =e limita a decir que han de ser valoradas por el Juzgadoer, sin exigir que

concurra alguna favorable, en relacion al hecho declara que ha de ser de "escasa
entidad”,

Mo se alude a |la cantidad de droga, sino a la entidad del hecho. No estamos ante |a
contrapartida del subtipo agravado de “notoria importancia™ (articule 368.1.5% del
Codigo Penal), Hay que vencer la tentacidn de crear una especie de ascala de
menos & mas: i) cantidad por debajo de la dosis minima psicoactiva (afipicidad); i)
escasa cuantia (388.27); iii) supuestos ordinarios (tpo basico: 368.1%); W) notoria
importancia (389.1.5%); y v) cantidad superiativa (370).

El articulo 368.2° se muave an otra secuencia no coincidenta con esa especia de
graduacion. Asi lo demuestra la posibilidad legal, introducida durants la tramitacion
pariamentaria del proyecto de ley, de aplicarlo a los casos del articulo 369 y entre
1l
I?'-__ L4
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allos, al menos por via de pringipio, a supusstos en gue |a cantidad sea de notoria
importancia, No se esta hablando de “escasa cantidad’, sino de "escasa entidad”,
Hay razones distintas al peso reducido gue puesden airaer para gl hecho la
consideracion de “escasa entidad” (sin afan de sentar conclusion alguna, se pusde
pensar en labores secundarias; faciltacion del consume a través sencillamanta de
informacionas sobre lugares de venta; tareas de simpie vigilancia realizadas por
algulen externo zl negocio de comercializacién; suministro de droga per unas mal
entendidas motivaciones compasivas, aciuacidn puntual y esporadica que no
supona dedicacion y ajena a moviles lucrativas...).

El precepto obliga a valorar también las circunstancias personales del autor. Pero
asi como en cuanto s la entidad del hecho si requiere que sea “escasa’, en este
segundo parametro se abstiens de exigir circunstancias gue militen en pro de Iz
atenuacian. S6lo obliga a ponderar esas circunstancias parsonales.

L a doctrina de esta Sala (entre otras SSTS 33/2011 de 26 de enero , 432/2011 de 31
de mayo , 54212011 de 14 de junic , 546/2011 de 18 de junio , 1358/2011 de 15 de
diciembre , 193/2012 de 22 de marzo , 397/2012 de 25 de mayo , 506/2012 de 11 de
junio , B68/2012 de 31 de octubre , 804/2012 de 27 de noviembre , 97/2013 de 14 de
febrern v 270/2013 de 5 de abril o la 46/2015 de 10 de febrerc ) ha considerado que
el pamafo 2 del articulo 368 CP incorpora un subtipo atenuado, en el gue |a decision
sobre su aplicacion tiene cardcter reglado, en la medida en que se asocia
legalments a dos presupuestos de hecho, uno de naturaleza cbjetiva, el otro de
cardcter subjetivo (... |a escasa entidad del heche y las circunstancias personales
del culpable™) cuya concurrencia puede y debe ser valorada racionalmente. Una vez
constatados estos presupuestos citados, la rebaja penoclogica s obligada.

En definitiva, &l referide precepto incorporado por la LO 572010, en palabras del Alto
Trbunal, responde ".a la necesidad de facilitar a los |ueces y tribunales
mecanismos que puedan servir para una corecta respuesta con el principio de
culpabllidad permitiendo la adopcion de penas que se consideran mas adecuadas ¥

proporcionadas a las circunstancias de los hechos y a las personales del acusado " (
8TS 33/2011 de 26 de enaro ).

La STS 873/2012 de 5 d= noviembre , resumid la doctrina jurisprudencial sobre aste
tipo atenuado en los siguientes terminos:

1%} E! nuevo parrafo segundo del articulo 368 del Cadigo Penal constituye un sublipo
atenuado en &l que la decision sobre su aplicacion tiene caracter reglado y, en
consacuencia, es susceptible de iImpugnacion casacional,

2% Concurre |a escasa entidad objetiva cuando se trata de la venta aislada de
alguna o algunas papelinas, con una cantidad reducida de sustancia toxica, en
supuestos considerados como "el Glimo escaldn del trafica”.

3% La regulacion del Art. 368.2° no excluye los casos en que &l hecho gue se
atribuye especificamente al acusado consiste en una participacion de muy escasa
entidad, en una actividad de trafico mas amplia realizada por un tercero, aun cuando
a &sta Gltima actividad no le sea aplicable la calificacion de escasa entidad.

4% Las circunstancias personales del culpable se refleren a situaciones, datos o

e
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glemantos que configuran su entorno social e individual, sus antecedentes, su
condicién o no de toxicomano, su edad, su grado de formacidn, su madursz
pslcoldgiea, su entormo familiar, sus actividades laborales, su comportamiento
posterior al hecho defictivo y sus posibilidades de integracion en el cuerpo social.

5" Cuando la gravedad del Injusto presenta una entidad tan nimia que |o scerca al
limite de ta tipicidad, la aplicackin del subtipe atenuade no esta condicienada a la
concurrencia expresa de circunstancias personales favorables del culpable,
bastando en estos supuestos con que no conste circunstancia alguna desfavorable.
8% La agravante de reincidencia no constituye un obstaculo insalvable para la
aplicacion del subtipe atenuado, en supusstos en que nos encontremos ante una
conducta préxima al limite minimo de la penalidad, desde el punto de vista objetivo,
para evitar que produzeca uh doble efecto en perjulcio del imputada: exacerbando la
pena como agravante y bioqueando la aplicacion del subtipo.

79 Cuando, ademés de la condena gque determina la aplicacién de la reincidencia,
concurren otras condenas por (@ misma actividad delictiva de trafico de
estupefacientes, la acusada peligrosidad del culpable desde la perspectiva de la
tutela del bien juridico protegido por los delitos contra la salud pidblica, con una
dedicacion prolongada a dicha actividad, no justifica |2 aplicacion del subtipo desde
la perspectiva del sentido y finalidad de la norma.

Por su parie, la Sentencia dei Tribunal Supremo de 10 de febrero de 2015, asi como
la Sentencia def Tribunal Supremo T24/2014, de 13 de Noviembra, nos resume |5
doctrina jurisprudencial sobre este tipo privilegiado del articulo 368.2° del Cddigo
Penal, sefialando que “1%) El nuevo parafo segundo del ariculo 368 Cpenal
constituye un sublipo atenuado en el que la decision sobre su aplicacion tiene
caracter reglado y, en consecuencia, es susceptible de impugnacidn casacional, 2%
Concurre la escasa entidad objetiva -—-escasa antijuridicidad-- cuando se trata de la
vanta aislada de alguna o algunas papelinas, con una cantidad reducida de
substancia toxica, en supuestos considerados como "el Giimo escalén del tréfico”.
3" La regulacion del articulo 388-2° Cpenal, no excluye los casos en gue 2l hecho
que se atribuye espacificamente al acusado consiste en una participacion de muy
escasa entidad, en una actividad de frafico mas amplia realizada por un tercero, aun
cuando a esta dltima actividad no le sea aplicable fa calificacién de escasa entidad.
4% Las circunstancias personales del culpable —menor culpabilidad— se refieren a
situaciones, datos o elementos gue configuran su entomno soclal e individual, sus
antecedantes, su condicidn o no de toxictmano, su edad, su grado de forrmacién, su
madurez psicologica, su entorno familiar, sus actividades laborales, su
comportamiento posterior al hecho delictive y sus posibilidades de integracion en el
cuerpo soclal. 5°) Cuando |a gravedad del injusto presenta una enfidad tan nimia que
lz acerca al limite de la atipicidad, la aplicacidn del subfipo atenuado no esta
condicionada a la concumrencia expresa de circunstancias personakes favorables del
culpable, bastando en estos supuestos con gue no conste circunstancia alguna
desfavorable. 6%) La agravante de reincidencia no constituye un obstaculo insalvable
para la aplicacion del subtipo atenuado, en supuestos en que nos encontremos ante
una conducta proxima al limite minimo de la penalidad, desde &l punto de vista
objetivo, para evitar que proeduzca un doble efecto en perjuicio del imputado:
exacerbando la pena como agravants y blogueando la aplicacion del subtipo. 79)
Cuando, ademas de |la condena que determina la aplicacion de la reincidencia,

T
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concurren ofras condenas por la misma actividad delictiva de trafico de
estupsfacientes, la acusada peligrosidad del culpable desde la perspectiva de la
tutela del bien juridico protegido por los delitos contra la salud pldblica, con Una
dadicacion prolongada a dicha actividad, no justifica la aplicacién del subtipo desde
la perspectiva del sentido y finalidad de la norma”

Pues bhien, la proyeccidén de dicha jurisprudencia al supuesto examinado nos
conduce a la exclusion del subtipo atenuado, vy ello en consideracion a que cual
puso de relieve la representante del Ministerio Fiscal,en su informe ;

a) el acusade manifestd gque neo era consumidor habitual de sustancias toxicas,
estupefacientes. Asi lo reveld en la declaracién judicial en la fase de instruccion,
obrante a folio 47 de la causa pues matizd que habia sido en el pasado consumidor
de cocaina, pero ahora,no.Mo pidid,por tanto, ser examinado por el Medico Forenss,
pesa a sef informado & insfruido de ese derecho.

b) por el nimero de envoltorios que portaba consigo el acusado (6.mas el que
antregd al comprador),

clan disposicion de trasmitifles a tercero, a cambio de dinero,

d} la suma de 395 euros y la forma en que lo portaba,en billetes fraccionados ,2n
fajos, uno con una goma elastica que le fue intervenida, producto del trafico de
estupefacientes

&) el medio de transporte utilizado en la comercializacion de la sustancia, su vehiculo
en el que transportaba otros seis envoltorios de similares caracleristicas y con una

composicion y porcantajes de rAgueza /jpureza muy similares, al que fue objeto del
llamado pase.

Consecuentemente, el acusado no es merecador del trato privilegiado reconocido en
el parrafo 27 del mismo articulo.

Elle no justifica, por ende, ia aplicacion del dicho sublipo atenuado ante el potencial
numero de consumidores y la afectacion del bien juridico protegido.

NOVENO.- De |3 autoria.

El acusado /(GG . -: -utor de un delito
contra la salud plblica del parrafo primero del art. 388 del Cadigo Penal, por su

ejecucion personal, consciente, voluntaria, material y directa {(articulos 27 y 28 del
Cadigo Penal).

DECIMO.- Circunstancias modificativas de |a responsabilidad criminal.

Se ha planteado por la defensa la atenuante de dilaciones indebidas del art. 21.6°
del C.penal, en razdn a que desde la fecha de fa comision de los hechos justiciables
gue datan del afio 2011 ,a la fecha de celebracidn del plenario, 2018, ha
transcurrido un plazo de cinco afios y se hace hincapié en gque las actuacionss
estuvieran paralizadas debido, entre ofras causas, a disfunciones operadas por la
indebida remision competencial para el enjuiciamiento al Juzgado de lo Penal y a la
sustanciacion del recursc de apelacion relative a la peticion de nulidad y de
———
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sobrezeimiento de la causa. L .
¥, en bass g ese retardo en el enjuiciamisnto se pide la consiguienie degradacion
penologica.

Pues bien. entre ofras .en la STS 948/2005, de 190 de julio ha dicho el Tribunal
Supremo, que el derecho fundamental a un proceso sin dilaciones indebidas, que
aparsce expresaments en el articulo 24.2 de la Consfitucion, no &s identificable con
&l derecho al cumplimiento de los plazos establecidos en las leyes procesales, pero
impone a los Grganos jursdiccionales la obligacion de resolver las cuestiones que
les sean sometidas, y también la de ejecutar lo resuelto, en un tiempo razonable. El
articulo 6.1 del Convenio para la Proteccién de los Derechos Humanos y de las
Libertades Fundamentales, se rafiere expresamente al deracho de toda persona a
gue suU causa sea oida dentro de un plazo razonable.

Se trata de un concepto indeterminado cuya concrecién se encomienda a los
Tribunales. Para ello es preciso el examen de las actuaciones concretas, a fin de
comprobar en cada caso si efectivamente ha existido un retraso en la tramitacién de
la causa que no aparezca suficienternente justificado por su complejidad o por ofras
razones, y que sea imputable al érgano junsdiccional y que no haya sido provocado
por la actuacion del propio acusado. En particular debe valorarse la complejidad de
la causa, el comportamiento de! interesado y la_actuacion de las auloridades
competentes ( STEDH de 28 de octubra da 2003
c. Espana y STEDH de 28 de octubre de 2003,
¢, Espafia, y las que en ellas sa citan). En el examen de las
circunstancias de la causa también el TEDH ha sefalado que el periodo a tomar en
consideracion en relacién al articulo 6.1 del Convenio empiaza desds el momento en
que una persona se encuentra formalmente acusada o cuando las sospechas de las
que es objefo tienen repercusiones importantes en su situacion, en razon a las

medidas adoptadas por las autonda encargadas de perseguir los delitos, |
STEDH de 28 de octubre de EDGE.“ v - E:0afia).
Ademas de lo anterior, se ha exigido en ocasiones gque quien denuncia las dilaciones
haya procedido a denunciarlas previamente en el momento oportuno, pues Ia
vulneracion del derecho, como recordabamos en la STS n® 1151/2002, de 19 de
junio, "no puede ser apreciada si previamente no se ha dado oportunidad al &rgano
jurisdiccional de reparar la |esion o evitar que se produzea, ya que esta denuncia
previa constituye una colaboracion del interesado en la tarsa judicial de la eficaz
tutela a laque cbligaelart. 24.1dela

Constitucion mediante |a cual poniendo la parte al drgano Jurisdiccional de
manifiesto su inactividad, se le da oportunidad y ocasion para remediar la violacion
gue s& acusa ( Sentencias del Tribunal Censtituctonal 73/1892, 301/12395, 100/19%6

y 237/2001, entre otras;STS 175/2001, 12 de febrero)*. Sin embargo, coma hemos

dicho también en la STS n® 1487/2002, de 23 septiembre, "en esta maleria no se
deben extremar los aspectos formales”.

La STS 360/2014, de 21 de abril, con abundante cita jurisprudencial, explica gue la
"dilacién indebida " es considerada por la jurisprudencia como un concepto abierto o
indeterminado, que requiere, en cada caso, una especifica valoracién acerca de si
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ha existido efectivo retraso verdaderaments atribuible al drgane jurisdiccional, si el
mismo resulta Injustificado v si constituye una iregularidad irrazonable en la
duracién mayor de lo previsible o tolerable. Se subraya también su doble faceta
prestacional -deracho a que los érganos judiciales resuelvan y hagan ejecutar o
resuelto en un plazo razonable-, y reaccional -traduciéndose en el derecho a que se
ardena la inmediata conclusion de los procesos en que se incurra en dilaciones
indabidas -.

En cuanto al caractsr razonable de |a dilacién de un proceso, ha de atenderse a las
circunstancias del caso concreto con arregle a los criterios objetivos consistentas
esencialments en la complejidad del litigio, los margenes de duracion normal de
procesos similares, el interds que en el procsso arriesgue el demandantz y las
consecuencias que de la demora se siguen a los litigantes, el comportamiento _de
estos y el del érgano judicial actuante. Por lo demas. en la practica, la jurisdiccion
ordinaria ha venido operando para graduar |z stenuacién punitiva con el criterio de fa
necesidad de pena en el caso concreto, atendiendo para ello al interes social
derivado de la gravedad del delito cometido, al mismo tiempo que han de
ponderarse los perjuicios que la dilacion haya podido generar al acusado.

Asi, son dos los aspectos que han de tenerse en consideracién a la hora de
intarpretar esta atenuante. Por un lado, la existencia de un "plazo razonable”, a que
se refiera el articulo 6 del Convenio para la Proteccidn de los Derechos Humanos y
de las Libertades Fundamentales, que reconoce a toda persona el wderecho a que la
causa sea oida dentro de un plazo razonables, y por ofro lado, la existencia de
dilaciones Indebidas, que e= el concepto que ofrece nuestra Constitucion en su ar.
24.2. En realidad, son conceplos confluyentes en la idea d& un enjuiciamiento sin
demora, pero difieren en sus parametros interpretativos. Las dilaciones indsbidas
2on una suerte de proscripcion de retardos en |a tramitacidn, que han de evaluarse
¢on el andlisis pormenorizado de [a causa v los lapsos temporales muertos en la
sacuencia de tales actos procasales,

Por el contrario, el "plazo razonable” es un concepto mucho mas amplio,que significa
el derecho de todo justiciable a que su causa sea vista en un iempo prudencial, gue
ha de tener como indices referenciales la complejidad de la misma y los avatares

procesales de otras de |la propia naturaleza, junio a los medios disponibles en la
Administracién de Justicia,

También nos recuerda esta STS 360/2014 gue la Sala tene establecido en
resoluciones precedentes que la atenuante de dilaciones indebidas ha de acogerse
unas veces en la condicidn de simple v ofras en la de especiaimente cualificada,
atendiendo al date concreto de que el plazo de duracidn fotal del! proceso se
extendiera durante mas de cinco afos, plazo gque de por sl s& consideraba, en
principio, irrazonable y susceptible de atenuar la responsabilidad penal por |a via del
art. 21.6% del C. Penal. Y asl se consideraron plazos irazonables: nueve anos de
duracion del proceso penal [ S5TS 6552003, de 8§ de mayo; v 506/2002, de 21 de
marza), ocho afios { STS 291/2003, de 3 de marzo); 7 anos ( SSTS 81/2010, de 15-
2: 235/2010, de 1 de febrero; 338/2010, de 16 de abril; y 590/2010, de 2 de junio); 5
anos y medio [ STS 551/2008, de 29 de septiembre); y & afios [ 35TS 271/2010, de

TS
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La stenuante de dilaciones Indebldas a partir de diciembre de 2010 cuenta con una
tipificacion legal expresa. El actual nimero 6 del articulo 21, dentro del catalogo de
circunstancias atenuantss de la responsabilidad penal, contempla como tal la
dilacién extraordinaria & indebida en la tramitacién del procedimiento, siempre que
no sea atribuible al propio inculpado y que no guarde proporcion con la compleiidad
de la causa.

A tenor de la literalidad del art. 21.6 CP |, |a atenuante exige de la concurrencia de
una setie de elementos constitutivos;

ajque tenga lugar una dilacién indebida en &l sentido de no justificada |

b } que sea exfraordinaria , en & sentido de relevante, de fuste;

¢) que ocurra durante |a tramitacion del procedimiento;

d) gue esa demora o retraso no sea alribuible al imputado | v

e ) que la dilacion no guarde proporcion con la complejidad del litigio, lo que
constituye en Giimo término una especificacion concreta de un requisite anteror:
que sean indebidas.

Junto & ello, siendo el fundamento de la atenuante la compensacion del dafo
causado por |2 dilacién con una disminucidn de la consecuencia penclogica, se ha
dicho a veces que es requisito inmanente de la atenuante que aquel gus postula su
aplicacion no se sienta beneficiario de las dilaciones, mas alla de que no le sean
imputables.

El perjuicio, en principio, ha de presumirse: el sometimiento a un proceso penal, la
incertidumbre de su resultado, la sujecion a posibles medidas cautelares (obligacion
apud acta...) acarrean molestias y padecimientos gue se acrecientan a medida gue
el proceso se prolonga indebidamenta. Pero no siempre es asi: en ocasiones &l
acusado estd interesado por razones variadas en postergar o mas posible el
resultado procesal. Dicho de otra manera, puede presumirse como regia general que
admite prueba en contraric que las dilaciones en el enjuiciamiente perjudican al
posteriomente condenado (muche mas, desde luego, al gue finaimenrte es absuelio
que, sin embargo, ordinaramsante no obtendrd coniraparida alguna). Ese perjuicio
merece una compensacion gue viene de la mano de la atenuante (al mamen de

otras a través de instituciones como |a abonabilidad de las medidas cautelares: ars,
58 y 58 CP ).

Mo admite discusién que el iempo de duracion de este proceso ha sido execasive. La

compiejidad no justifica una espera de poco mas de cinco afies hasta cobtener
resolucidn final,

El hecho gue las incidencias entorpecedoras no sean reprochables al acusado, sino
mas blen a disfunciones en la tramitacién y gestidn del procedimiento, no disipan el
perjuicio derivado de |a demora sufrido por el justiciable. Objetivamente &l derecho a
un proceso sin dilaciones indebidas ha padecido. Decidir sobre |a atenuante no es
un f2ma de identificar culpabilidades o responsabilidades, sino de constatar tanto la
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En este caso son carencias estructurales de Grgancs plblicos de auxilio a la
Administracion de Justicia las causantes del severo retraso sufride, con acusados
periodos de paralizacion injustificados.

El volumean de tareas pendientes en tal drgano provocando una situacion, si no de
colapso, la saturacidn de asuntos que sufre el Partido Judicial de Sabadell, conforma
un escenario procliive a tales retrasos.

Si para la atenuante ordinaria se exige que las dilaciones sea extraordinarias, es
decir que estén “fuera de toda normalidad"; para ia cualificada sera necesario ques
las dilaciones sean desmesuradas.

Puede realizarse tal valoracion en relacion al presente asunto: mas de cinco anos

sometido a un proceso gue podia haberse ventilado, al menos, tres © hasta cuatro
afios antes, e2 sin duda, demasiado tiempo.

Para valorar la intensidad de la atenuante se debe conjugar tanto el examen del total
de duracion del proceso, como la dimensién de los periodos de ralenfizacion y sUSs
causas, Aqul hay una paralisis fotal durante mas de tres afios por razones
achacables en exclusiva a los Poderes Plblicos. La duracidén de la tramitacién ha
sido objetivaments desmesurada como consecuencia singulammente del dilatado
tiempo de espera para conssguir gque un organismo del Estado resclviese jos
problemas técnicos surgidos para la realizacidén de una prueba, problemas que al
final no se han zanjado: ha sido una espera no =clo larga, sino ademas indtil. El
acusado s ha visto privado no solo del derecho a un juicio sin dilaciones, sine a un
juicio pdblico en un plazo razonable.

Que no sean Imputables mas que indirectamante a la Administracion de justicia (lo
@5 a sus organismos auxiliares) no muta la valoracion de las dilaciones a eslos
efectos. Y que la defensa haya consentido con esa espera tampoco e@s razon para
regatear el caracter privilegiado de 1a atenuacion: no ha sido una espera propiciada,
deseada o buscada, sino resignada ante los avatares y vicisitudes procesales
expuestas El lapso de paralizacion por esa causa que se han revelado indtil, supone
una relevancia suficiente pama la cualificacion de la atenuante. Ese refrazo al final ha
determinado que no se haya podido alumbrar la sentencla hasta mas de cinco afios
despues.La atenuants debe,por tanto, estimarse como cualificada.

En efecto, constatamos, a folio 157 de |la causa, Auto decretatorio de la nulidad de
actuaciones, dictado por el Juzgado de Instruccion n® 3 de Sabadell,de fecha 29 de
agosto de 2013, al percatarse el Juzgado de la omizsién de fraslado al Ministeno
Fiscal y resto de paries formalmente personadas.Auto de fecha 21 de mayo de
2014, de la Seccion Tercera de la Audiencia Provincial de Barcelona resolutorio del
recurso de apelacién contra los Autos dictados por el dicho Juzgado de Instruccion
de fecha 18 de febrero de 2013, Providencia, de fecha 6 de marzo de 2015, por el
que,indebidamente viene reputade como 6rgano enjuiciador y decisorio.el Juzgado
de lo Penal de Sabadell, Providencia del Juzgado de lo Penal 3 de Sabadell, de
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facha 6 de julie de 20185, por el que se acusrda |a devolucion de las actuaciones al
Juzgado de Instruccidn de procedenciz al haberse abierto el Juicio Oral ante la
Audiencia Provincial de Barcelona, competente para el enjuiciamiento de los hechos.
Auto de fecha 18 de julio de 2015, dictado por esta Seccion Novena,ya subsanado al
arror advertido, por el que se se admiten |las pruebas propusstas y Se 5 propone el
seRalamiento del pienario que se celsbrd en la fecha prevista en noviembre de 2018
ante esta Seccidén Movena con el resultado gue es de ver en |a videograbacion det
juicio oral, en soporte audiovisual.

Ciertameante, no tratandose en puridad de una causa complefa,con dos acusados, y
sin gue se precisase de una prueba pericial toxicologica, dado que la misma no fue
impugnada y aflord al process en la modalidad de pericia documentada, |a demora
en la sustanciacion del proceso, basicamente obedecid a las dichas disfunciones
gue en modo alguno le son imputables al acusado, por lo que en esa tesiura debera
ser apreciada como cualificada, en atencion a la naturaleza del ilicito penal v escasa
complejidad en la instruccién, la atenuante de dilaciones indebidas en <l sentido de
tebajar en un grado la pena a imponer al acusado, por lo que conforme a lo
estahlecido en el art. 68 y art. 72 y concordantes, y en consonancia con lo dispuesto
en el art. 368 del C.Penal, se estd en el caso de imponer al acusado, la pena de UN
AROC ¥ SIETE MESES DE PRISION y la pena de MULTA DE CINCUENTA EUROS,

UNDECIMO - De Ias penas a imponer.

Procede imponer al acusado la pana UN ANO Y SIETE MESES de prisidn y multa
de 50 auros, con una responsabilidad personal subsidiaria del articulo 53 del Codigo
Penal, para &l caso de impago de la multa, de un dia.

En cuanto a la pena de muita, debe establecerse en funcion de fa cantidad de dinero
entregado en 2l intercambio, siguiendo en este punto la doctrina gue &l respecto ha
elaborado el Tribunal Supreme, matizando la existents cuando s& suprimia la pana
de multa en ausencia de pericia acerca del valor de la droga transmitida (Sentencia
del Tribunal Supremo de 26 de septiembre de 2008), cuando consta claramente el
precio pagado por la sustancia, Por tanto, estd acreditado el valor de la droga
incautada, siendo Innecesaric un informe pericial sobre tal aspecto, porgue se ha
probado por el testimonio de los agentes que el dinero eniregado al acusado por &l
comprador fue 50 euros, por lo gue elio se estima como el valor de |a droga. ¥
procede imponer al acusado, en consonancia con la extensién minima de |a pena de

prisién, la multa de 100 euros vy dos dias de responsabilidad personal subsidiaria en
caso de impago.

DECIMO SEGUNDO.- Responsabilidad Civil,

No habiéndose formulade pretension en orden a la responsabllidad civil, no procede

hacer pronunciamiento alguno en este punto, dada la naturaleza por lo demas, del
ilicito penal enjuiciado.

DECIMO TERCERO.- Comiso,
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De conformidad con lo prevenido en los articulos 127 y 374.1 del Cadige Penal,
procede decretar el decomiso de la droga y los 50 euros intervenidos al acusade
producto de la venta de cocaina ,a fin de darle el daestino legalmente establecido
Asimismo, al resto de sustancia estupefaciente intervenida y a |2 balanza de
precision se les dard el destino legal.Dése asimismo, al dinero intervenido al
acugado,el destine legal.

DECIMCO CUARTO.- De las costas procasales,

Segun resulta de los articulos 123 del Cédigo Penal y 240 2% de la Ley d&
Enjuiciamienta Criminal, procede imponer las costas del juicio al acusado,

DECIMO QUINTO.-Abono de prisidn preventiva,

En mérito de ko dispuesto en &l articulo 58 del Cadigo Panal, habra de ser abonado
al acusado el iempo de privacién de libertad que, en su caso, hubiere sufrido por
razon de la presente causa, - -
M ILLOSTRE COLipe PROCTRATIG G |
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1.- CONDENAR ¥ CONDENAMOS al anumdm
@D = cicunstanciade, como autor penalmente responsable de un de

contra la salud pablica .en su modalidad de sustancias que causan grave dafio a la
salud, precedenterments definido y conceptuado, previste y penado, en el apariada
primero ,tipo basico, del articulo 368 del Codigo Penal, concurriendo la circunstancia
modificativa de la responsabilidad criminal, atenuante de dilaciones indebidas,
apreciada como cualificada, a la penas de UN ANO Y SIETE MESE DE PRISION y
MULTA DE 50 EUROS, con dos dias de responsabilidad personal subsidiaria en
caso de impago, asi como al pago de las costas procesales causadas.

2 .DEBEMODS ABSOLVER Y ABSOLVEMOS = la acusada, (D

an toda clase de pronunciamientos favorables por el delito
contra la salud poblica de que venia siendo acusada,

3.- ACORDAMOS EL COMISO de la droga y del dinero que constan intervenidos

en la presente causaasi como de la balanza de precision intervenida a los que se
dara el destino lagal.

Sirvaie de abono al acusado el tlempo de privacion de libertad que, en su
caso_ hubiere sufrido con motivo de ésta causa.

Motifiguese la presante Sentencia a todas las partes procesales comparecidas, con
expresién de que contra fa misma ¢abe recurso de casacion por infraccion ds ley ylo
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por qusbrantamiento de forma en el plazo de cinco dias, a anunciar ante esta Sala y
para su substanciacion ante el Tribunal Supremo.

Asi por esta nuestra Sentencia, de la que se lievara cerificacion al Rolio de Sala y

se anotard en los Registros comespondientes lo pronunciamos, mandamos y
firmamos.

PUBLICACION.- lLeida v publicada fue la anterior sentencia por el limo. Sr.
Magistrado Ponente constifuido en Audiencia Pdblica, en el mismo dia de su fecha.
De lo qua doy fe,
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